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Caroline Brugger Schmidt I Thomas Gächter 
Rechtsfragen im Zusammenhang mit Milchbanking 
ln Frauenmilchbanken wird die überschüssige Milch von Frauen pasteurisiert und als Nahrung 
fü r Frühgeborene und Säuglinge mit zu geringem Geburtsgewicht gelagert. Es rechtfertigt sich, 
den Milchbanken mehr juristische Beachtung zu schenken, da sie einerseits wichtige Leistungen 
im Interesse der Frühgeborenen erbringen und sich anderseits - im Hinblick auf den Schutz der 
Frühgeborenen und einen allfälligen Austausch von Frauenmilch zwischen den Institutionen -
gewisse Sicherheits- und Schutzstandards aufdrängen. 
Les banques specialisees dans Ia conservation du lait maternel pasteurisent et stockent le lait 
excedentaire pour nourrir les prematures et les nouveaux-nes a poids trop faible. D'un point de vue 
juridique, il se justifie d'accorder plus d'attention a ces banques du lait qui, d'une part, fournissent 
des prestations importantes aux prematures et qui, d'autre part, requierent certains standards de 
securite et de protection en regard de Ia protection des prematures et des eventuels echanges de 
lait maternel inter-institutions. (cli) 
Zitiervorschlag: Caroline Brugger Schmidt /Thomas Gächter, Rechtsfragen im Zusammenhang mit 
Milchbanking, in: Jusletter 13. August 2007 
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1. 
1.1. 
Bedeutung der Frauenmilch und der 
Frauenmilchbanken 
Historische Ursprünge: Ammen 
[Rz 1] Die Ursprünge der heutigen Milchbanken1 reichen in die 
Zeit zurück, als Kinder, die nicht von ihren Müttern gestillt wurden, 
durch Freundinnen, Bekannte oder andere Frauen ernährt 
wurden. Diese sogenannten Ammen stillten anstelle der Mutter 
das Neugeborene mit ihrer eigenen Milch. Hinweise auf d ie 
Existenz von Ammen findet man bereits im Codex Hammurabi.2 
Darin werden die Attribute einer guten Amme beschrieben. 
Man glaubte, die physischen, mentalen und emotionalen 
Charakteristika eines Kindes würden über die Muttermilch3 
übertragen, was eine sorgfältige Auswahl der Amme bedingte.< 
[Rz 2] Soziologisch bedeutsam war die Veränderung der 
Gesellschaftsstruktur der europäischen Oberschicht im 19. 
und 20. Jahrhundert: Die Mutter war nicht mehr «Dauerpflege-
person>> ihrer Kleinstkinder. An ihre Stelle trat die Amme. 
Für das heranwachsende Kind ergab sich eine besondere 
Vertrauensbeziehung zur Amme. Die Verdienstmöglichkeiten 
einer Amme waren über Jahrhunderte hinweg überdurch-
schnittlich gut.5 ln Bern wurden die letzten Berufsammen um 
1950 in den Ruhestand geschickt.6 
[Rz 3] Zu Beginn des 20. Jahrhunderts wurden beinahe sämtliche 
Kleinkinder mit menschlicher Milch versorgt; entweder durch die 
Mutter, die Amme oder- etwas später- durch gespendete Milch 
aus Milchbanken. Diese wurden vor allem in der ehemaligen 
1 Der Betrieb von Milchbanken wird auch "M ilchbanking " genannt. 
2 2250 vor Christus. 
3 Milch, die von der eigenen Mutter stammt. 
4 www.hmbana.org/index.php?mode=history (besucht am 11.7.07). 
5 www.h mbana.org/ index.php?mode=history (besucht am 11.7.07). 
6 http://de.wikipedia.org/wiki/Amme (besucht am 11.7.07). 
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DDR und in Frankreich eingerichtet. Das letzte Jahrhundert 
führte jedoch auch im Bereich der Ernährung zu Umwälzungen. 
Durch die Entwicklung künstlicher Säuglingsmilch und deren 
kommerzieller Vermarktung sowie durch die Angst, Krankheiten 
könnten über die Muttermilch übertragen werden, wurde die 
natürliche Art der Säuglingsernährung zunehmend verdrängt. 
[Rz 4] Heute wird wiederum die ausschliessliche Ernährung 
durch Muttermilch für mindestens sechs Monate propagiert. Es 
wird gar empfohlen, das Kind für weitere zwei Jahre ergänzend 
zur altersentsprechenden Nahrung zu stillen? Stillen ist nach 
der vorherrschenden Meinung die ideale Grundlage für ein 
gesundes Wachstum und die Entwicklung des Kindes.8 Stillen 
hat zudem wichtige lmplikationen für die Gesundheit der 
MutterY Ausschliessliches Stillen reduziert die Kindersterblichkeit 
auf Grund normaler Kinderkrankheiten10 und beschleunigt 
den Genesungsprozess im Fall einer Erkrankung." Stillen hat 
insgesamt sowohl wirtschaftliche, soziologische als auch 
gesundheitsspezifische Auswirkungen, die meist positiv zu 
bewerten sind. 
1.2. Bedeutung der Muttermilch respektive Spende-
rinnenmilch 
[Rz 5] Geradebei Kindern,dieaufGrund ihres Allgemeinzustandes 
eine optimale und natürliche Ernährung besonders nötig 
hätten, besteht wegen schwieriger Gesamtumstände häufig 
die Gefahr, dass sie mit künstlicher Milch oder suboptimaler 
Nahrungsergänzung ernährt werden. Zu denken ist etwa an 
untergewichtige Termingeborene12 oder an Frühgeborene.13,14 
Ein direktes Stillen kann aber auch auf Grund pathologischer 
Eigenschaften des Babys unmöglich sein.15 Gründe für 
Flaschenernährung finden sich viele.16 Muttermilch ist aber 
insbesondere in Bezug auf ihre Verträglichkeit, die enthaltenen 
Wachstumsfaktoren und gastroi ntest inalen17 Verdauungsenzyme 
sowie der antiinfektiösen Komponenten eine optimale Grundlage 
für den Aufbau Frühgeborener, kranker Neugeborener, von 
Säuglingen nach Darmoperationen oder von Kindern mit 
7 Ausführlich dazu s. WHO, Breastfeeding, S. 3 ff. 
8 Vgl. z.B. SINGHAL/CoLE /LUCA, S. 413; WORK GROUP ON BREASTFEEDING, S. 1035. 
9 Z.B. beschleunigte Rückbildung nach der Schwangerschaft, verringertes 
Risiko, später an Brustkrebs zu erkranken; WoRK GROUP ON BREASTFEEDING, S. 
1 035; WHO, Breastfeeding, S. 3. 
10 Z.B. Durchfall, Lungenentzündung. 
11 KR AMER M. ET AL, S. 414; BoTH, S. 4. 
12 Bei Jungen sollte das Geburtsgewicht ungefähr zwischen 3300 und 
3600 Gramm liegen, bei Mädchen zwischen 3160 und 3450 Gramm, BFS, 
s. 12. 
13 2004 sind 9% (5674) aller Lebendgeborenen vor der beginnenden 38. 
Schwangerschaftswoche zur Weit gekommen. Bei diesen Kindern 
spricht man von Frühgebore nen, BFS, S. 9 ff. 
14 Vgl. auch SPRINGER, S. 7 ff. 
15 Z.B. auf Grund einer Lippen-Kieferspalte. 
16 Vgl. auch WIGHT, S. 249; Tu LLY, S. 75; WHO/ UNI CEF, S. 10. 
17 Den Magen-Darm-Trakt betreffend. 
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anderen Gedeihstörungen.18 Die Ernährung in den ersten drei 
Lebensjahren ist massgebend für die lebenslange Gesundheit 
sowie das allgemeine Wohlbefinden.19 
[Rz 6] in diesem Sinn spielen Frauenmilchbanken eine 
entscheidende Rolle im Erreichen international geforderter 
und geförderter Ziele zur Gesundheitsförderung von Mutter 
und Kind. Es erstaunt deshalb nicht, dass einerseits die meisten 
Kinderkliniken zentraleuropäischer Länder, der USN° sowie 
Südamerikas Bemühungen unterstützen, die frühgeborenen 
oder kranken Kinder durch abgepumpte Frauenmilch2' zu 
ernährenY 
1.3. Funktionsweise von Frauenmilchbanken 
[Rz 7] Frauen, die genügend Milch für ihr eigenes Kind haben 
und einen Überschuss an Muttermilch produzieren, können 
diese für andere Kinder zur Verfügung stellen. Die Spenderin 
wird vorgängig über den Prozess der Milchspende orientiert und 
zu ihrer eigenen Gesundheit befragt. Nach der Aufklärung willigt 
sie in die Spende und das serologische Testverfahren ein. Wird 
ihr Blut negativ auf bestimmte Krankheitserreger getestet und 
entspricht ihr allgemeiner Gesundheitszustand den Vorgaben, 
kann die Frau als Spenderin aufgenommen werden. Die Daten 
der Spenderin werden mittels einer Identifikationsnummer 
verschlüsselt und reg istriert. Die gespendete Milch wird ebenfa lls 
dokumentiert, mikrobiologisch kontrolliert und anschliessend 
pasteurisiert, gelagert und bei Bedarf für das entsprechende 
Empfängerkind aufbereitet23 
[Rz 8] Durch den Pasteurisierungsprozess wird das Risiko einer 
Krankheitsübertragung verringert.24 ln der Schweiz wird nur 
pasteurisierte Frauenmilch verwendet. Die Spende erfolgt 
unentgeltlich. Die aufklärungstechnischen und administrativen 
Belange rund um die Spende sowie sämtliche Arbeiten, die 
im Zusammenhang mit der Frauenmilch anfallen,25 werden 
in den Milchbanken26 durchgeführt. in der Schweiz werden in 
18 8ALL/WRIGHT, S. 876;WIGHT, S. 249; LucAs/MoRLEY/CoLE/GoRE, S. 72.Ausführlich 
zur Indikation von Spenderinnenmilch 80TH, S. 5. 
'
9 WHO, 8reastfeed ing, S. 3 ff. 
20 Zur Geschichte und zum Umgang in der Praxis mit Milchbanken in den 
USA siehe www.lalecheleague.org/llleaderweb/LV/LVAprMayOOp19. 
html (besucht am 11.7.07). 
21 Mi lch, die von einer fremden Frau stammt (auch Spenderinnenmil ch 
genannt). 
22 Heute existieren weltweit in 18 Ländern Milchbanken. ln Deutschland 
exist ieren 1S Frauenmilchbanken. 1997 waren es noch 17, die damals 
insgesamt 12'000 Liter Spenderinnenmilch auf ärzt liche Verordnung 
abgaben; SPRINGER, S. 6. Für weitere Informationen zur Entwick lung und 
dem aktuellen Stand der Milchbanken siehe 8oTH, S. 4 ff. 
23 Au sführliche Beschreibung der Funktionsweise ei ner Frauenmilchbank 
siehe ßOTH, S. 6 und SPRINGER, passim. 
24 Ausführlich zur Hitzebehandlung siehe SPRINGER, S. 30. 
25 Z.B. Lagern, Pasteurisieren und Aufbereiten der Milch. 
26 Diese sind nicht zu verwechseln mit der in der Praxis als Milchküche 
bezeichneten Abtei lung eines Spitals. Die Milchküche ist mit der 
Vorbereitung der Flaschennahrung (künstlicher Säuglingsmilch) 
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den Kantonsspitälern Luzern, St. Gallen, Aarau, Bern und Basel 
Milchbanken betrieben.27 Sie sind in der Regel organisatorisch und 
administrativ den neonatologischen Abteilungen angegliedert. 
[Rz 9] in der Schweiz wird die gespendete Frauenmilch 
grundsätzlich nur für Frühgeborene verwendet, solange sie 
sich in Spitalobhut befinden. in der Regel werden Neugeborene 
mit einem Gewicht von weniger als 1500 Gramm oder einem 
Gestationsalter28 von weniger als 32 Schwangerschaftswochen 
mit gespendeter, pasteurisierter Frauenmilch versorgt. Die 
Bedeutung der Milchbanken und der Bedarf an Frauen-
milch nehmen kontinuierl ich zu. Jährlich steigt die Zahl der 
zu behandelnden Frühgeborenen an der Grenze zur Lebens-
fähigkeit. 29 Diese unterliegen einem erhöhten Risiko, an einer 
nektrotisierenden Enterokolitis30 zu erkranken.31 Durch den 
Einsatz von Frauenmilch wird diesem Risiko entgegengewirkt.32 
[Rz 10] Seit einiger Zeit ist zudem anerkannt, dass Frauenmilch 
auch fü r kranke, operierte und untergewichtige Säuglinge von 
Nutzen sein kann. Die Ernährung mit Frauenmilch könnte auch 
für gewisse erwachsene Patienten von Vorteil sein. So sollen 
etwa die Nebenwirkungen einer Chemotherapie verringert, dass 
Immunsystem gestärkt und die Verdauung verbessert werden 
können. Frauenmilch wurde zudem bereits in der Therapie 
von Verbrennungsopfern, bei Organtransplantationen und bei 
Menschen mit Augenleiden erfolgreich eingesetzt. 33 Der Vorrat 
an gespendeter Frauenmi lch reicht in der Schweiz jedoch nicht 
aus, um die bisherige Anwendung auszuweiten. 
1.4. Rechtliche Fragen 
[Rz 11] Eine rechtliche Auseinandersetzung mit dem Thema 
der Mi lchspende und den rechtlichen Rahmenbedingungen 
für den Betrieb einer Frauenmilchbank fehlt bis anhin. Im 
Folgenden werden vorab die völker-und verfassungsrechtlichen 
Vorgaben dargestellt (Ziff. 2). Anschliessend wird die Rechtslage 
im sozialversicherungsrechtlichen Kontext erläutert (Ziff. 3). 
Schliessl ich geht es darum, die Frauenmilch als solche rechtlich 
zu qualifizieren und einige Rechtsfragen im Zusammenhang mit 
dem Betrieb einer Frauenmilchbank aufzugreifen (Ziff. 4). 
betraut. 
27 Milchbanken fehlen in der französ isc hen Schweiz und im Tessin 
gänzlich. 
28 Schwa ngerschaftsdauer respektive der Entwicklungsgrad des 
Neugeborenen. 
29 Die Schweizerische Gesellschaft für Neonatologie Gestationsa lter 
definiert Frühgeborene, welche zwischen der 22. und der 26. SSW 
(Schwangerschaftswoche) auf die Weit kommen als «Frühgeborene 
an der Grenze zur Lebensfäh igkeit >>; Guide lin es, Empfehlungen zur 
Betreuung von Frühgeborenen an der Grenze der Lebensfähigkeit, Sw1ss 
Somrv or NEONATOLOGY www.neonet.ch/assets/doc/gestationsalter-d.pdf 
(besucht am 17.7.08) 
30 Schwere Darmentzündung des Früh- und Neugeborenen. 
31 Vgl. ßALL /WRIGHT, S. 874; LucAs/CoLE, S. 1520; BoTH, S. 4. 
32 80TH, S. 5 ff. 
33 MERHAV/WRIGHT/MILES/VAN THIEL, passim. 
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[Rz 12) Im Zusammenhang mit der Frauenmilchspende 
können sich zah lreiche weitere Fragen stellen, insbesondere im 
Bereich der Haftung. Auf entsprechende Ausführungen wird im 
vorliegenden Beitrag verzichtet. 
2. 
2.1. 
Gibt es ein Grundrecht auf optimale 
Ernährung? 
Völkerrechtliche Betrachtung 
[Rz 13) Das moderne Völkerrecht regelt längst nicht mehr nur 
zwischenstaatliche Beziehungen, auch Individuen können durch 
Völkerrecht unmittelbar betroffen sein.34 Eine völkerrechtliche 
Betrachtung drängt sich deshalb auf. 
[Rz 14)1m Zentrum der Betrachtung steht das zu ernährende Kind. 
Die WHO hat zum Thema der Kinderernährung, insbesondere zur 
Säuglingsernährung, eine globale Strategie entwickelt. Diverse 
Dokumente, Studien und Informationen wurden erarbeitet und 
publiziert. 35 ln diesen Arbeitsdokumenten legt die WHO eine 
Rangfolge der optimalen Ernährungsformen für Säuglinge fest: 
1. Direktes Sti llen durch die Mutter; 
2. Abgepumpte Milch der eigenen Mutter; 
3. Abgepumpte, pasteurisierte Milch einer Spenderin; 
4. Formula-Mi lch (künstliche Säuglingsnahrung). 36 
[Rz 15) Diesen Dokumenten kommt keine Rechtsverbindlichkeit 
zu, dennoch widerspiegeln sie den wissenschaftlichen Konsens. 
Zusammen mit dem universel len Prinzip des Kindswohls37 
können diese Empfehlungen als Leitsätze und Auslegungshilfe 
für alle kindesspezifischen Ernährungsfragen dienen. 
[Rz 16) Lautden Ausführungen derWHO istdas RechtaufNahrung 
ein Menschenrecht: <<Freedom from hunger and malnutrition 
is a basic human right and their alleviation is a fundamental 
prerequisite for human and national development.»38 Besteht 
nun- in diesem Sinn- in unserer Rechtsordnung ein Grundrecht 
auf optimale Ernährung oder gar auf Gesundheit und 
Gesundheitsförderung?39 
34 Z.ß. KAuN/KüNZLI, 5. 7. 
35 www.who.int/topics/breastfeeding/en/ (besucht am 11.7.07); www. 
who. int/nutrition/publications/infantfeed ing/en/ ind ex.html (besucht 
am 11.7.07); WHO, Global Strategy, passim; siehe auch BREINING-KAUFMANN, 
S. 46. 
36 Vgl. WoRK GROUP oN BREASTFEEDING, S. 1036; WHO/UNICEF, S. 10, Ziff. 18. Eine 
ausführliche Darstellung über die Initiative der WHO und UNICEF zum 
Thema Stillen ist bei HooGKIN/NEWELL, S. 356 zu finden. 
" Vgl. Art. 3 Übereinkommen über die Rechte des Kindes (KRK) vom 20. 
November 1989, SR 0.107. 
38 www.who.int/nutrition/en/ (besucht am 11.7.07); ausführlich zum «Recht 
auf Nahrung» als Menschenrecht BR EINING- KAUFMANN, S. 57 ff. 
39 Aus führlich zum Thema «Recht auf Gesundheitsversorgung als 
Menschenrecht» siehe STEINER, S. 11 6 ff.lnsbesondere krankheitsbedingte 
Kindersterblichkeit durch Schwächung des Immunsystems lässt sich 
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[Rz 17) Eine explizite Erwähnung des Rechts auf Ernährung findet 
sich in der Verfassung der WH040 nicht. Vielmehr wird in der 
Präambel verschiedentlich auf die Gesundheit Bezug genommen 
oder gar explizit auf die Förderung der Entwicklung des Kindes 
hingewiesen. Die bekannte Umschreibung der Gesundheit steht 
am Anfang der Verfassung.41 Die Verfassung der WHO begründet 
indes keine justitiablen Ansprüche, sie ist rein programmatischer 
Natur.42 Die WHO wurde mehrheitlich mit Förderungspflichten 
ausgestattet. Die Verantwortung für den Gesundheitsschutz 
bleibt letztlich bei den einzelnen Mitgliedstaaten.43 
[Rz 18) Art. 25 der UNO-Menschenrechtserklärung44 gilt als 
grundlegende Norm bezüg lich des Rechts auf Gesundheit und 
Nahrung. Laut dieser Bestimmung hat jeder Mensch <<Anspruch 
auf eine Lebenshaltung, die seine und seiner Familie Gesundheit 
und Wohlbefinden, einsch liesslich Nahrung, Kleidung, Wohnung, 
ärztliche Betreuung und der notwendigen Leistungen der 
sozialen Fürsorge, gewährleistet ... ». ln Absatz 2 wird sodann der 
Anspruch von Mutter und Kind konkretisiert: <<Mutter und Kind 
haben Anspruch auf besondere Fürsorge und Unterstützung.>> 
Die Schweiz ist seit dem Beitritt zur UNO verpflichtet, deren 
Konvention und Erklärung zu respektieren. Die UNO-
Menschenrechtserklärung ist indes kein juristisch verbindliches 
Dokument. Es handelt sich beim Grundrechtskata log der UNO 
lediglich um ein Ideal, das es anzustreben gilt.45 lnsofern kann Art. 
25 der Menschenrechtskonvention allenfalls als Auslegungshilfe 
beigezogen werden.46 
[Rz 19) UNO-Pakt 147 und UNO-Pakt 1148 enthalten hingegen 
konkretere Anknüpfungspunkte. Allerdings lässt sich v.a. 
aus den Normen des UNO-Pakt I keine konkrete subjektive 
auf unzureichende Ernährung zurückführen. Konsequenterweise 
liesse sich desha lb das Thema «optima le Ernährung» respektive das 
Menschenrecht auf Nahrung nur in Beziehung zu anderen Grundrechten 
(wirtschaftlich e, politische und soziale Rechte) beantworten; BREINING-
KAUFMANN, S. 46 und 50. 
40 Verfassung der Weltgesundheitsorganisation (WHO) vom 22. Juli 1946, 
SR 0.810.1. 
41 Präambel, Verfassung WHO. 
42 Z.ß. LANDOLT, S. 124. 
43 Vgl. Art. 118 BV. 
44 Offizie ll e Bezeichnung: «Die Allgemeine Erklärung der Menschenrechte 
von 1948», deutsche Fa ssu ng der Erk lärung www.unhchr.ch/udhr/lang/ 
ger_pr int.htm (besucht am 11.7.07). 
45 www.h umanrights.ch/cms/front_content.php?idcat=217 (besucht am 
11.7.07); z.ß. PFIFFNER RAUBER, S. 68. 
46 Vgl. GuiLLoo/SPRUMONT, 5. 345. Di e UNO-Menschenrechtskonvention 
gewährt den Menschen mehr als ein Recht, frei vo n Hunger zu se in . 
Gemäss dieser Ko nvention kann ein «Anspruch auf ausreichende 
Nahrung für Gesundheit und Woh lbefinden» abgeleitet werden, siehe 
ausführlich dazu BREINING- KAUFMANN, S. 57 und 58 sowie KAuN/KüNZLI, S. 304 
ff. Ausreichend Nahrung entspricht aber nicht dem Bedürfnis nach einer 
opt imalen Nahrung. 
" In ternationaler Pakt über wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte 
vom 16. Dezember 1966, i.K. seit 18. September 1992, SR 0.103.1. 
48 Internat ionaler Pakt über bürgerliche und politische Rechte vom 16. 
Dezember 1966, i.K. seit 18. September 1992, SR 0.103.2. 
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Anspruchsgrundlage im Bereich der Krankheitsbehandlung 
respektive Gesundheitsförderung ableiten.49 Es handelt sich 
lediglich um Zielvorgaben. ln der Lehre finden sich allerdings 
gegenteilige Meinungen.50 Art. 12 UNO-Pakt I postuliert das Recht 
auf ein Höchstmass an körperlicher und geistiger Gesundheit.51 
«Die von den Vertragsstaaten zu unternehmenden Schritte zur 
vollen Verwirklichung dieses Rechts umfassen die erforderlichen 
Massnahmen zur Senkung (. .. ) der Kindersterblichkeit 
sowie zur gesunden Entwicklung des Kindes.»52 Bezüglich 
gesunder Entwicklung der Kinder kann wiederum auf 
die Ernährungsempfehlung der WHO verwiesen werden: 
Frauenmilch geniesst Priorität vor Formula-Milch. Der Anspruch 
auf Versorgung im medizinischen und nahrungstechnischen 
Bereich geht allerdings nicht über den der schweizerischen 
Verfassung hinaus.53 
[Rz 20] Spezifisch für die Gesundheitsbedürfnisse der Kinder 
wurde die sogenannte Kinderrechtskonvention geschaffen. 
Der von der Schweiz vorbehaltlos ratifizierte Art. 24 der 
Kinderrechtskonvention ist im Bereich der Gesundheitsförderung 
von Bedeutung. Gefordert wird wiederum ein Erreichen des 
Höchstmasses an Gesundheit. Weiter wird eine Reduktion 
der Säuglings- und Kindersterblichkeit postuliert. Für die hier 
behandelten Fragen ist vor allem von Interesse, dass in derselben 
Bestimmung die Bekämpfung von Fehlernährung gefordert und 
49 Vgl. z.B. BGE 125 III 277, E. 2d; BGE 121 V 246, E. 2b; Nowak, S. 9. 
50 Z.B. KüNZll, S. 537; vgl. auch Ausführungen des UN-Ausschu sses zur 
Rechtsnatur des Paktes zitiert nach KAuN/KüNZLI, S. 303; siehe weiter die 
allgemeinen Bemerkungen des Ausschusses für wirtschaftliche, soziale 
und kulturelle Rechte zum Pakt I in KALIN/MAliNVERNI/NowAK, S. 304. 
51 Zum Thema Recht auf Gesundheit und Art. 12 UNO-Pakt I siehe Künzli/ 
Kälin, S. 141 ff. Ebenfalls von Interesse bezüglich Ernährung ist Art. 11 
UNO-Pakt I. Aus diesem Artikel lässt sich die grundlegende Erkenntnis 
ableiten, «dass das Recht auf Nahrung Voraussetzung sämtlicher 
Menschenrechte ist und eines der Grundelemente für die Verwirklichung 
der Menschenwürde bildet.»; BREINING-KAUFMANN, S. 59. Das Recht auf 
Nahrung lässt sich in zwei Teile gliedern; erstens dem Recht auf 
ausreichende Ernährung und zweitens dem Schutz vor Hunger. Schutz 
vor Hunger meint in erster Linie, das zum Überleben erforderliche 
Mindestmass an Kalorien zu erhalten. Das Recht auf ausreichende 
Ernährung geht weiter und umfasst die genügende Nahrungszufuhr, 
um ein normales Leben zu führen. Das Recht auf ausreichende Nahrung 
kann eingeschränkt werden, während der Schutz vor Hunger zum 
absolut geschützten Kerngehalt von Art. 11 gehört. Weiter lässt sich aus 
dem Recht auf Leben (Art. 6 UNO Pakt I, siehe auch Art. 2 Konvention 
vom 4. Novenmber 1950 zum Schutze der Menschenrechte und 
Grundfreiheiten (EMRK). SR 0.101) ein Schutz vor Hunger ableiten. Dieser 
Minimalstandard wird wiederum als Voraussetzung angesehen, um alle 
anderen Menschenrechte wa hrnehmen zu können; BREINING-KAU FMANN, S. 
59 ff. 
52 Art. 12 Abs. 21it. a UNO-Pakt I. 
53 PFIFFNER RAUBER, S. 71. Zu erwähnen ist, dass sich unter dem Dach der UNO 
weitere Organisationen mit entsprechenden Erklärungen finden lassen, 
welche sich explizit mit dem Thema Nahrung befassen. Zu denken ist 
etwa an die World Food Conference und die «Universal Declaration 
on the Eradication of Hunger and Malnutrition». Weiteren Statuten 
internationaler Organisationen sind ebenfalls diverse Bekenntnisse zum 
Recht auf Nahrung zu entnehmen; BREINING-KAUFMANN, S. 96. 
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die Vermittlung der Vorteile des Stillens postuliert werden. 54 Die 
Kinderrechtskonvention stellt diesbezüglich für das einzelne 
Neugeborene aber keine direkte Anspruchsgrundlage dar, sie hat 
lediglich programmatischen Charakter. 55 
[Rz 21] Auf europäischer Ebene finden sich - neben der bereits 
erwähnten EMRK- keine Grundlagen, die im behandelten Bereich 
von spezifischem Interesse sein könnten. 56 
[Rz 22] Abschliessend lässt sich festhalten, dass bezüglich der 
Ernährung ein gewisser internationaler Schutz besteht, dieser 
Schutz jedoch abgestuft ist. ln diesem Sinne kann zwischen 
dem Schutz vor Hunger, dem Recht auf ausreichende Nahrung 
und letztlich dem hier in Frage stehenden Recht auf optimale 
Ernährung unterschieden werden. ln keiner der behandelten 
Rechtsquellen wird ein einklagbarer Rechtsanspruch auf 
optimale Ernährung postuliert.57 Das Bestreben, allen Menschen 
- insbesondere den Kindern - eine optimale Ernährung zu 
gewährleisten, kann jedoch auf internationaler Ebene durchaus 
als Idea l und somit als Zielvorgabe angesehen werden. Dabei 
gehen die internationalen Quellen, soweit sie dazu Äusserungen 
enthalten, von der Ernährung durch Muttermilch als Optimum 
aus. Zudem wird in Empfehlungen der WHO die Ernährung mit 
pasteurisierter Frauenmilch der Ernährung mit Formula-Milch 
vorgezogen. 58 
2.2. Grundlagen in der schweizerischen Bundesver-
fassung 
[Rz 23] ln der Schweiz herrscht allgemein eine zurückhaltende 
Praxis im Bereich der sozialen Grundrechte. Dies zeigt sich unter 
anderem daran, dass lediglich aus Art. 12 BV59 (Recht auf Hilfe in 
Notlagen) und Art. 19 BV (Anspruch auf Grundschulunterricht) 
justitiable grundrechtliche Ansprüche abgeleitet werden 
können. Der Umfang der Ansprüche wird in der Praxis zudem auf 
ein Minimum beschränkt.60 
[Rz 24] Art. 41 BV postuliert als Sozialziel, dass <~ede Person die für 
ihreGesundheitnotwendige Pflegeerhält>>. Ein Leistungsanspruch 
des Einzelnen ist daraus nicht abzuleiten.61 Auch Art. 10 BV 
verbürgt nach einhelliger Meinung nicht mehr als einen Anspruch 
54 Ausführlich zum Inhalt von Art. 24 KRK siehe HooGKIN/NEWELL, S. 343 ff. 
55 Botschaft betreffend den Beitritt der Schweiz zum Übereinkommen von 
1989 über die Rechte des Kindes vom 29. Juni 1994 (BBI1994 V, S. 2 ff.). 
S. 51 ff. 
56 Vgl. aber betreffend das Recht auf Schutz vor Hunger z.B. Art. 2 EMRK, 
siehe Fussnote 51. 
57 BREINING- KAUFMANN, S. 57 ff. 
58 Siehe Fussnote 36. 
59 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. 
April1999, SR 101. 
60 GAcHTER, Soziale Grundrechte, S. 139. Zum Leistungsumfang und der 
Subsidiarität der Hilfe im Rahmen von Art. 12 BV siehe insbesondere 
die Ausführungen von Waldmann, S. 355 ff.; siehe als Beleg für die 
Zurückhaltung der Praxis etwa Urteil 2P.276/2005 vom 7. Mai 2007, E. 3 
ff. (Umfang von Art. 19 BV). 
61 Vgl. Art. 41 Abs. 4 BV; HAFEliN/HALLER, N. 215. 
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auf medizinische Behandlung in Notfallsituationen, wobei dieser 
Anspruch in der Systematik der Bundesverfassung eher bei Art. 12 
BV anzusiedeln ist.62 Im Umfang der elementaren menschlichen 
Bedürfnisse wie Nahrung, Kleidung und Obdach statuiert 
Art. 12 BV einklagbare subjektive Ansprüche. Nach einhelliger 
Meinung begründet das Recht auf Hilfe in Notlagen auch einen 
Anspruch auf medizinische Betreuung im Rahmen elementarer 
medizinischer Grundversorgung.63 Auf jeden Fall muss ein 
moderner Staat die auf seinem Gebiete befindlichen Personen 
nötigenfalls vor dem physischen Verderben bewahren.64 Auf Art. 
12 BV ist subsidiär abzustellen, wenn das einfache Gesetzesrecht 
im Ergebnis nicht dem verfassungsrechtlichen Minimalanspruch 
genügen kann.65 Unterlassene medizinische Hilfe in Notlagen im 
Sinn von Art. 12 BV sowie die Verweigerung von Nahrung, die für 
das menschenwürdige Überlegen notwendig ist, kann demnach 
eine Grundrechtsverletzung darstellen. Die Versorgung mit 
Frauenmilch dürfte indes kaum in den Geltungsbereich dieses 
Grundrechtes fallen, da diesefürdas Überleben nicht unabdingbar 
ist und durch künstliche Milch substituiert werden kann. 
[Rz 25] Art. 11 BV statuiert den expliziten Schutz der Kinder: 
<<Kinder (. .. ) haben Anspruch auf besonderen Schutz ihrer 
Unversehrtheit und auf Förderung ihrer Entwicklung.» Der 
genaue Bedeutungsgehalt dieser neu in die Bundesverfassung 
aufgenommenen Norm ist teilweise umstritten.66 Auf den 
ersten Blick ist man geneigt, in Art. 11 ein neues Sozialrecht zu 
erkennen.67 Allerdings ist der Gesetzeswortlaut derart vage 
formuliert und auslegungsbedürftig, dass diese Norm eher als 
programmatisch denn als anspruchsbegründend zu verstehen ist. 
Eine abschliessende Beurteilung musste das Bundesgericht noch 
nicht vornehmen.68 Art. 11 BV ist in diesem Sinne als politisches 
Zeichen zu Gunstender Jugend zu verstehen.69 
2.3. Zwischenfazit 
[Rz 26] Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass auf Grund 
der geltenden verfassungs- und völkerrecht licher Vorgaben für 
den Säugling kein justitiabler Anspruch auf optimale Ernährung 
in Form von Frauenmilch besteht. Erkennbar wird aber immerhin 
eine deutliche Präferenz für die Ernährung der Säuglinge mit 
Muttermilch und subsidiär mit Frauenmilch. Gefordert ist damit 
62 GAcHTER, Grenzen der Solidarität, S. 485. 
63 CouLLERY, Grundrechtsanspruch auf med. Leistungen, S. 633; GAcHTER, 
Grenzen der So lidarität, S. 483, mit weiteren Hinweisen. 
" Siehe etwa BGE 131 11 66, E. 8.2. 
65 BGE 121 I 367, E. 2b, 2c. 
66 KAYSER/RICHTER, S. 1029. 
67 GI.M. RHINOW, s. 220. 
68 BGE 126 II 377, E. Sc; BGE 129 I 12, E. 10.5.3; Urte il 2P.324/2001 vom 28. 
März 2002; Urteii6S.361 /2002 vom 5. Juni 2003; Rhinow, S. 220; Häfelin / 
Hall er, N. 291, N. 910. 
69 AuBERT/MAHON, Art. 11 N. 2. Siehe in sbesondere Votum KoLL ER, Amtliches 
Bulletin des Nationalrates 1998, Sonderausgabe Verfassungsreform, S. 
191 ff. 
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der Gesetzgeber, der für das Stillen sowie die Versorgung mit 
Frauenmilch günstige Voraussetzungen schaffen sollte. 
3. Sozialversicherungsrechtliche Regelungen 
[Rz 27] Obwohl ein subjektiver Anspruch auf optimale Ernährung 
aus grundrechtlicher Sicht zu verneinen ist, wird in der Praxis 
die Ernährung der Frühgeborenen mit Frauenmilch praktiziert. 
Wer kommt aber für die entsprechenden Kosten auf? Die 
Antworten müssen im Bundessozia lversicherungsrecht gesucht 
werden. Vorliegend stehen die Rechtsverhältnisse zwischen der 
Sozialversicherung und der Mutter (respektive dem Säugling) 
und jene zwischen der Sozia lversicherung und der Spenderin im 
Vordergrund. 
3.1. Kostenübernahme für den Konsum von Frauen-
milch 
[Rz 28] Die gespendete Milch wird in der Regel an Kinder im 
Spital abgegeben. Die Betriebskosten der Milchbanken werden 
meistens durch die neonatologischen Abteilungen getragen. 
Somit werden diese einerseits durch allfällige Beiträge der 
öffentlichen Hand an die Spitalbetriebskosten und anderseits 
durch Tagespauschalen für den Spitalaufenthalt durch die 
entsprechende Sozialversicherung finanziert.'0 
[Rz29] DieKostenfürPflegeu ndAufenthaltgesunderNeugeborener 
sind durch die obligatorische Krankenpflegeversicherung der 
Mutter gedeckt.71 Bei den Konsumenten der Frauenmilchbank 
handelt es sich aber überwiegend um kranke oder frühgeborene 
Säuglinge. Für die Kosten des kranken Neugeborenen wiederum 
kommt grundsätzlich - soweit kein Geburtsgebrechen vorliegt -
die Krankenversicherung der Neugeborenen auf. 
[Rz 30] Die Kosten aller notwendigen medizinischen Massnahmen 
bei Minderjährigen im Rahmen von Geburtsgebrechen fallen 
in den Anwendungsbereich der Invalidenversicherung (Art. 
13 IVG72), welche in diesem Bereich gewissermassen zu einer 
Krankenversicherung wird,73 da es sich bei den Geburtsgebrechen 
auch um Krankheiten im Rechtssinn handelt (Art. 3 Abs. 2 ATSG74 ). 
Die Besonderheit der Geburtsgebrechen besteht darin, dass sie 
bereits bei vollendeter Geburt bestehen.75 Die anerkannten 
Geburtsgebrechen sind in der Geburtsgebrechenverordnung76 
absch liessend aufgeführt. Frühgeborene mit einem 
70 Siehe z.B. Art. 49 KVG . 
71 Art. 29 Abs. 2 li t. d des Bundesgesetz über die Krankenversicherung 
(KVG) vom 18. März 1994, SR 832.10. 
72 Bundesgesetz über die Inva lidenversicherung (IVG) vom 19. Juni 1959, 
SR 831.20. 
73 MAURER, S. 153. 
74 Bu ndesgesetz über den Allgemeinen Tei l des Sozialversicherung srechts 
(ATSG) vom 6. Oktober 2000, SR 830.1. 
75 Art. 3 Abs. 2 ATSG. 
76 Verordnung über Geburtsgebrechen (GgV) vom 9. Dezember 1985, SR 
831.232 .21. 
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Geburtsgewicht von unter 2000 Gramm gelten gernäss dieser 
Verordnung bis zum Erreichen von 3000 Gramm als an einem 
Geburtsgebrechen leidend?' Die Invalidenversicherung decktdie 
Kosten für medizinische Massnahmen, welche zur Behandlung 
der durch die Geburtsgebrechenverordnung anerkannten 
Geburtsgebrechen notwendig sind. Erfasst sind unter anderem 
medizinische Untersuchungen, ambulante, teilambulante 
oder stationäre Pflege, Analysen, Arzneimittel und sonstige 
Therapien. Im Gegensatz zur Krankenversicherung kennt die 
Invalidenversicherung keine Kostenbeteiligung/8 wodurch 
diejenigen, die Leistungen für Geburtsgebrechen beziehen, 
gegenüber den Leistungsempfängern der Krankenversicherung 
leicht privilegiert werden. 
[Rz 31] Unabhängig davon, welche Sozialversicherung 
dafür aufzukommen hat, werden die Kosten für den Konsum 
von Frauenmilch nicht separat verrechnet. Eine zusätzliche 
Vergütung würde sich lediglich rechtfertigen, wenn die Kosten 
der Frauenmilchbanken sehr viel höher wären als die Kosten 
für eine Ernährung mit herkömmlicher, industriell gefertigter 
Säuglingsmilch.79 Dies istjedoch nicht der Fall. 
[Rz 32] Eine weitere - gegenwärtig allerdings hypothetische -
Fragestellung läge bei der Kostenübernahme für die ambulante 
Versorgung mit Frauenmilch. Diese Form der Ernährung wird 
heute noch nicht praktiziert, da die vorhandenen Milchreserven 
kaum ausreichen, um den Tagesbedarf für stationär behandelte 
Kinder zu decken. 
3.2. Mietkosten für Abpumpgeräte 
[Rz 33] Nebst den Betriebskosten für die Milchbanken entstehen 
noch weitere Kosten. ln diesem Zusammenhang sind die Kosten 
für die Milchpumpen von Interesse, die von den Spenderinnen 
benützt werden. Abgepumpt werden kann mit Hilfe eines 
manuellen oder elektrischen Abpumpgerätes. Auf dem Markt 
werden diverse Modelle mit verschiedenen Betriebsvarianten 
angeboten. Eine Spenderin wird langfristig und regelmässig 
abpumpen wollen; sei dies um das eigene Kind zu versorgen, 
zusätzliche Milch spenden zu können, um einen Milchstau zu 
verhindern oder um den Milchfluss anzuregen. Sie ist deshalb 
auf ein professionelles und qualitativ hochstehendes Gerät 
angewiesen. Die Geräte sind in der Anschaffung relativ teuer und 
werden nur für eine bestimmte Zeitspanne gebraucht. Ein Kauf 
lohnt sich demnach kaum. Die Geräte werden deshalb meist zur 
Miete bezogen. Entweder wird das entsprechende Modell direkt 
vom Spital zur Verfügung geste llt oder die Spenderin kann mit 
einem ärztlichen Zeugnis ein solches Gerät beziehen. 
77 Vg l. GgV, Anhang XX, Ziff. 494. Die Frühgeborenen mit einem 
Geburtsgewicht von mehr als 2000 Gramm leiden in den meisten Fällen 
an einem anderen Leiden (z.B. an einer neonatalen Infektion), das von 
der Geburtsgebrechenverordnung ebenfa ll s erfasst ist. Deshalb fall en 
auch sie meist in den Geltungsbereich der IV. 
78 Siehe Art. 64 KVG. 
79 Vg l. Art. 49 Abs. 2 KVG. 
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[Rz 34] Das Risiko der Mutterschaft erfasst die Schwangerschaft, 
die Niederkunft und die darauf folgende Erholungszeit 
der Mutter und gilt grundsätzlich nicht als Krankheit.80 Die 
besonderen Leistungen der Mutterschaft werden nebst den 
gleichen Leistungen wie bei Krankheit von der obligatorischen 
Krankenpflegeversicherung übernommen,81 wobei eine 
Besonderheit der Leistungen bei Mutterschaft darin besteht, dass 
dieVersicherte keine Kostenbetei ligung in Form von Franchise und 
Selbstbehalt zu tragen hat.82 Für die Spenderin ist es deshalb nicht 
unerheblich, ob die Miete für die Milchpumpe unter Mutterschaft 
oder unter Krankheit subsumiert wird. Nach der Systematik des 
KVG handelt es sich bei der Miete für eine Milchpumpe um eine 
Leistung für Krankheit, nicht für Mutterschaft.83 
[Rz 35] Bei der Miete einer Milchpumpe handelt es sich 
nicht um eine medizinische Leistung im eigentlichen Sinne, 
sondern um das Entgelt für die Leihe eines Geräts. Das KVG 
kennt den Begriff der Hilfsmittel, wie er im IVG84 oder UVG85 
anzutreffen ist, nicht. Hingegen kennt das KVG kassenpflichtige 
Mittel und Gegenstände, welche abschliessend im Anhang 
2 der KLVS6 aufgeführt werden.87 Mittel und Gegenstände 
müssen «diagnostischen, therapeutischen oder pflegerischen 
Zielsetzungen>> dienen, d.h. sie bezwecken «hauptsächlich die 
Gesundheit wiederherzustel len, Schmerzen zu lindern oder 
eine drohende Verschlechterung des Gesundheitszustandes zu 
verhindern».88 in diesem Sinne müssen zwei Voraussetzungen 
gegeben sein: Einerseits muss die Verwendung der Milchpum-
pen durch den Arztvorgeschrieben werden und anderseits soll die 
Anwendung der Pumpe einen gewissen Zweck erfüllen. Im hier 
behandelten Fall wird durch das Abpumpen der überschüssigen 
Milch allenfalls ein Milchstau bei der Spenderin verhindert 
und damit einer Verschlechterung des Gesundheitszustandes 
vorgebeugt, anderseits wird die Gesundheit des Konsumenten 
gefördert. 
[Rz 36] Das EDI hat die Miete der Pumpe auf die Mittel-
und Gegenständeliste (MiGeL) aufgenommen. Die 
Krankenversicherung ist nicht befugt, mehr als den aufgelisteten 
Betrag (CHF 2.- pro Tag) zu vergüten. Der in der MiGeL aufgeführte 
Höchstvergütungsbetrag entspricht in der Regel einem 
Durchschnittspreis der auf dem Markt erhältlichen Produkte.89 ln 
80 Art. 5 ATSG. 
81 Art. 29 Abs. 1 KVG. 
82 Art. 64 Abs. 7 KVG. 
83 Die Vergütung der Milchpumpen ist nicht im Leistungskatalog der 
Mutterschaft aufgeführt (Art. 29 KVG und Art. 13-16 KLV). 
84 Art. 21 f. IVG. 
85 Art. 11 des Bundesgesetzes über die Unfallversicherung (UVG) vom 20. 
März 1981, SR 832.20. 
86 Verordnung über Leistungen in der obligator ischen 
Krankenpflegeversicherung (KLV) vom 29. September 1995, SR 
832.112.31. 
87 Die sogenannte Mittel- und Gegenständeliste (MiGeL) kann auf der 
Hornepage des BAG abgerufen werden (besucht am 11.7.07) . 
88 Vgl. BGE 109 V 167, E. 3 ff. 
89 Ziff. 2.2 Mi GeL. 
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der Praxis sind die effektiven Mietkosten für die Pumpmaschine 
jedoch höher. Für die gängigsten Geräte, die meist von den 
Spitälern ausgewählt werden und als optimal gelten, belaufen sie 
sich aufca. CHF 3.40 pro Tag. Die Spenderin wird damit verpflichtet, 
die Differenz zwischen der Miete und der Kostendeckung 
selbst zu tragen. Hier sollte ein Ausgleich geschaffen werden. 
Entweder muss die Spenderin die Möglichkeit haben, auf ein 
günstigeres Gerät umzusteigen,90 wobei die Qualität der Pumpe 
ausreichen muss, um den Willen zur regelmässigen Spende zu 
begünstigen. Anderseits könnten, wie dies in der Praxis häufig 
praktiziert wird, die Maschinen direkt vom Spital zur Verfügung 
gestellt werden. Die Kosten für Miete oder Anschaffung würden 
in diesem Falle vom Spital getragen und letztlich wiederum 
über die Tagespauschale abgegolten. Anzumerken bleibt, dass 
im Rahmen der Bundessozialversicherungen grundsätzlich 
kein Anspruch auf die optimalsten Hilfsmittel resp. Mittel und 
Gegenstände besteht. Der Anspruch erstreckt sich in der Regel 
auf einfache und zweckmässige Leistungen.91 
[Rz 37] Zusammenfassend lässt sich sagen, dass die Miete der 
Milchpumpe grundsätzlich von der Krankenversicherung der 
Spenderin getragen wird. Die Spenderin vollzieht die vor allem 
zeitlichen Aufwendungen der Milchspende ohne fi nanzielle 
Abgeltung. Gleichzeitig muss sie aber mit negativen finanziellen 
Folgen rechnen (Kostenbeteiligung, allfällige Tragung eines 
Differenzbetrags zwischen vergütetem Betrag und effektiven 
Mietkosten), was der Bereitschaft zur Milchspende sicherlich 
nicht zuträglich ist. 
4. 
4.1. 
Die juristische Qualifikation der gespendeten 
Milch und die rechtlichen Grundlagen für 
den Betrieb von Milchbanken 
Sachenrechtliche Qualifikation der Frau-
enmilch 
[Rz 38] in der Schweiz wird die Frauenmilch gegenwärtig nur 
spitalintern verwendet. Zukunftsszenarien wie der Austausch 
der Frauenmilch unter den Spitälern oder der Handel mit 
Frauenmilch ziehen sachen- und obligationenrechtliche Fragen 
nach sich. Im Hinblick auf die Verkehrsfähigkeit sowie auf 
handels- und vermögensrechtliche Fragen im Zusammenhang 
mit der Frauenmilch bildet deren sachenrechtliche Qualifikation 
die Grundlage für eine weiterführende Diskussion. 
[Rz 39] Die Lehre hat den Begriff der Sache im Rahmen des 
ZGB92 als unpersönlichen, körperlichen, für sich bestehenden 
Gegenstand, der der menschlichen Herrschaft unterworfen 
90 Dies ist auf Grund der Austauschbefugnis im Bereich der MiGeL auch 
möglich. 
" Vgl. Art. 21 Abs. 2 IVG; als Beispiel BGE 130 V 163. 
92 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR 210. 
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werden kann, definiert.93 Die vier Begriffsmerkmale werden 
schon seit der Entstehung des ZGB verwendet, der generell-
abstrakte Sachbegriff wurde seither nicht mehr modifiziert. 
Gerade die Entwicklungen der Medizin, insbesondere in der 
Transplantations- und Fortpflanzungsmedizin, werfen immer 
wieder neue Fragen zum Sachbegriff auf.94 
[Rz 40] Vor allem die Auslegung des Begriffmerkmals der 
Unpersönlichkeit bereitet Schwierigkeiten: Grundsätzlich gilt 
jede Sache, die vom Menschen versch ieden ist, als unpersönlich.95 
Das als Abgrenzung zwischen Person und Sache verstandene 
Begriffsmerkmal ist Ausfluss ethischer und moralischer 
Überlegungen.96 Vorwiegend auf Grund der fehlenden 
Unpersönlichkeit sind weder der mensch liche Körper noch der 
menschliche Leichnam Sachen im Rechtssinn.97 Es können somit 
daran keine sachenrechtliehen Herrschaftsrechte begründet 
werden.98 Auch alle mit dem menschlichen Körper verbundenen 
Organe, Körperteile oder festverbundenen Hilfsmittel99 gelten 
nicht als Sachen im Rechtssinn.100 Erst mit der Trennung vom 
Körper entsteht die Sacheigenschaft.'0 ' 
[Rz 41] Mit dem lnkrafttreten des Transplantationsgesetzes102 
bestehen seit 1. Juli 2007 auf Bundesebene Legaldefinitionen 
von Organen, Geweben und Zellen.103 Frauenmilch fällt nicht 
unter diese Definitionen. Es handelt sich bei ihr vielmehr um ein 
menschliches Sekret. Im medizinischen Sinn ist ein Sekret ein 
durch Drüsenzellen abgesondertes Produkt mit biologisch aktiven 
Stoffen. Sachenrechtlich ist es jedoch nicht entscheidend, ob es 
sich beim zu qualifizierenden Gebilde um einen Körperteil, um ein 
Organ, um Gewebe, um Zellen oder eben um ein Sekret handelt. 
Vielmehr greift die Unterscheidung erst später, nämlich bei der 
Umschreibung der Verkehrsfähigkeit Bei Organen beispielsweise 
wird diese rechtlich eingeschränkt; eine Kommerzialisierung der 
Spende ist nicht zugelassen.104 
[Rz 42] Das Sekret erfüllt, genau wie ein vom menschlichen Körper 
getrennter Körperteil oder ein abgetrenntes Organ, alle vier 
Begriffsvoraussetzungen der Sache.105 Denkbar wäre allenfalls, 
93 REv, N. 66; TuoR/ScHNYDER/ScHMID, S. 730; WIEGAND, N. 6. 
94 Vgl. KALIN, S. 140 ff. 
95 ScHMJo/HüRLJMANN-KAuP, N. 3 ff.; KÄLJN S. 61. 
96 REv, N. 101 ff.; KALJN, S. 60. 
97 HAAB, S. 11, WIEGAND, N. 18. 
98 ScHMIDT/HüRLJMANN-KAuP N. 3 ff.; Nach Ablauf einer gewissen Zeit kann 
der Leichnam als Sache bezeichnet werden, REv, N. 112; WJEG AND, N. 19. 
Anderer Meinung KÄLIN, S. 68. 
99 Z.B. Herzschrittmacher, künstliches Hüftgelenk. 
10° KAuN, S. 106; REv, N. 109 ff. 
101 REY, N. 1 06; KALIN, S. 98; WIEGAND, N. 18; Für Deutschland vgl. SCHREIBER, N. 9; 
Es finden sich keine Ausführungen zu dieser Thematik im Botschaftstext 
des Transplantationsgesetzes. 
102 Bundesgesetz über die Transplantation von Organen, Geweben und 
Zellen vom 8. Oktober 2004, SR 810.21. 
103 Art. 3 lit. a-c Transplantationsgesetz. 
104 Art. 6 Transplantationsgesetz; KAuN, S. 87; REv, N. 19Sa. 
105 Es macht keinen Sinn, die Sacheigenschaft bei Sekreten zu negieren 
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die im Zusammenhang mit dem Fortschritt der Forschung und 
der Medizin auftauchenden rechtlichen Fragen, insbesondere 
mit Bezug auf das Eigentum und die Verkehrsfähigkeit, durch 
besondere Bestimmungen zu lösen. Für die Frauenmilch allein 
rechtfertigen sich solche Überlegung allerdings nicht.106 Aus der 
Qualifikation der abgepumpten Frauenmi lch als Sache folgt, dass 
an ihr auch Eigentum begründet werden kann.107 Dieses geht mit 
dem Abpumpprozess automatisch an die Frau über.108 Erst mit 
vollzogener Spende, d.h. der Ablieferung bei der Milchbank, geht 
das Eigentum auf das Spital über. 
[Rz 43] Die Spende erfolgt in der Praxis in der Regel 
unentgeltlich.109 De lege ferenda liegt es aber am Gesetzgeber 
zu entscheiden, ob bei der Frauenmi lchspende wie bei der 
Organspende das altruistische Element und der Schutz der 
Spenderinnen vor «Selbstausbeutung>> im Vordergrund stehen 
und die Verkehrsfähigkeit beschränktwerden soll odernicht.11 0 Am 
ehesten könnte man sich eine mit der Blutspende vergleichbare 
Regelung vorstellen, wo die medizinischen Schutzstandards im 
Vorderg rund stehen'" und die Praxis auf der Fre iwilligkeit der 
Spende aufbaut. 
4.2. Frauenmilch als Arznei- oder als Lebensmittel? 
[Rz 44] ln den USA wird aus Frauenmilch bereits kommerzieller 
Nutzen gezogen .1 ~ 2 ln einigen Staaten wird die Frauenmilch als 
Arzneimittel gehandelt, in anderen wird sie als Lebensmittel 
deklariert und sch liesslich bezeichnen sie gewisse Staaten als 
menschl iches Sekret.113 Gerade in Bezug auf den Schutz des 
und damit die nachvollziehbare und sinnvo lle Qua lifizierung der 
abgetrennten Körperte ile und Organe als Sache ebenfalls in Frage zu 
stellen. 
106 Anders sieht die Sache in Bezug auf die Schutzbedürftigkeit von 
menschlichen Embryonen und Keimgut aus. Bei diesen ist die 
Sacheigenschaft um stritten, siehe z.B. KÄLIN S. 140 ff.; REY, N. 103; WIEGAND, 
N. 18. 
107 PELET, S. 178. 
108 Dies im Einklan g mit der herrschenden Lehre, siehe REY, N. 107; WIEGAND, 
N. 18; a.M . KÄLIN S. 104. Die Frage wurde in den siebzige r Jahren des 
letzten Jahrhunderts ebenfa lls noch kon trovers diskutiert, vg l. dazu 
HAAB, S. 11. 
109 Die Abgeltung des Aufwandes ist jedoch üblich. Ausfü hrlicher zur 
Verkehrsfähigkeit und Eigentumsfähig ke it Kä li n, S. 105. Vgl. auch Art. 4 
Bundesgesetz über die Forschung an embryonalen Stammzellen (StFG) 
vom 19. Dezember 2003, SR 810.31, Art. 6 Transplantationsgesetz, Art. 
21 Bundesgesetz über die medizinisch unterstützte Fortpflanzung 
(FMedG) vom 18. Dezember 1998, SR 810.11. 
110 Zur ethischen Betrach tung des Handelsve rbotes mit Organen siehe z.B. 
AcH/ANDERHEIDEN/QuANTE, S. 189 ff. Eine juristische Ause inandersetzung 
mit dem Handelsve rbot ist z.B. in ZILLGENS, S. 237 ff. zu fin den. 
111 Vg l. Art. 34 ff. des Bundesgesetzes über Arzne imittel und 
Medizinprodukte (HMG) vom 15. Dezem ber 2000, SR 812.21 
112 Vg l. www.prolacta.com/products.html (besucht 11.7.07). 
11 3 Die FDA (Food and Drug Admin istration) hat die Frauenmilch als 
Lebensmittel zugelassen www.prolacta .com/p&c_faqs.htm l#6 (besucht 
am 11.7.07). Zur allgemeinen Rechtslage in den USA betreffend Sti ll en 
siehe www.la lecheleague.org/ llleaderweb/LV/LVJ u nJ u I05p51.htm I 
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Säuglings ist es von Interesse zu wissen, welchen Kontroll- und 
Bewilligungsmechanismen ein Anbieter von Frauenmilch 
unterliegt: Je nach Qualifikation der Frauenmilch greift eine 
andere Gesetzgebung. 
[Rz 45] Mit der medizinischen Qual ifikation der Frauenmilch 
als Sekret ist die Frage noch nicht beantwortet, welchen 
Normkomplexen die Substanz, die besonders empfindl ichen 
Menschen in einer medizinisch heiklen Situation verabreicht wird, 
unterliegt. Die Abgrenzung zwischen Arznei- und Lebensmitteln 
führt denn auch immer wieder zu Schwierigkeiten. 
[Rz 46] Als Arzneimittel gilt gemäss Art. 4 Abs. 2 lit. a HMG114 
ein Produkt chemischen oder biolog ischen Ursprungs, das 
zur medizinischen Einwirkung auf den menschlichen oder 
tierischen Organismus bestimmt ist oder angepriesen wird, 
insbesondere zur Erkennung, Verhütung oder Behandlung von 
Krankheiten, Verletzungen und Behinderungen. Frauenmilch 
w ird gegenwärtig zwar in medizin isch heiklen Situationen bei 
Frühgeborenen angewendet, dient in diesen Fällen objektiv aber 
nicht der medizinischen Einwi rkung auf diese. Vielmehr handelt 
es sich um eine besonders geeignete Ernährung, die positive 
medizinische Nebeneffekte aufweist. Massgebend ist jedoch 
nicht nur die objektive Bestimmung eines Produkts, sondern 
auch dessen Anpreisung als Arzneimittel. Das Bundesgericht 
hielt dazu in seinem leading case «Milchkuh Lovely>> fest, dass ein 
Lebensmittel nicht mit «krankheitsvorbeugender, behandelnder 
oder heilender Wirkung>> angepriesen werden dürfe, da es sonst 
als Heilmittel gelte und die damit verbundenen (strengeren) 
Vorschriften erfüllen müsse.115 
[Rz 47] Wenn ein Produkt nicht das vom Heilmittelrecht 
vorgeschriebene Verfahren durch läuft und nicht als Heilmittel 
auf den Markt gebracht wird, gelten die Vorschriften des 
Lebensmittelrechts, «einschliesslich des Verbots, diesem Eigen-
schaften zur Vorbeugung, Behandlung oder Heilung einer 
menschlichen Krankheit zuzuschreiben>>.116 Zulässig ist es jedoch, 
gesundheitsbezogene Werbung über ein Lebensmittel zu 
lancieren.117 Das Bundesgericht hielt weiter fest, das Verbot der 
krankheitsbezogenen Werbung gelte auch für Nahrungsmittel 
mit besonderer Zweckbestimmung und für Speziallebensmittel 
mit ernährungsphysiologischer Wirkung. Bei diesen Nahrungs-
mitteln liegt der Bezug zum pathologischen Zustand zwar in der 
Natur der Sache, dennoch darf auch ihnen nicht der Anschein 
eines Heilmittels gegeben werden.118 Es ist mit anderen Worten 
(besucht am 11.7.07). 
114 Bundesgesetz über Arzneimittel und Med izinprodukte vom 15. 
Dezember 2000, SR 812.21 . 
115 BGE 127 II 91, Regeste. Vg l. weiter zur Abgrenzung Heilmittel-
Lebensmittel Urteil 2A.565/2000 vom 8. Mai 2001. 
116 BGE 127 II 91, E. 3a . aa.; vg l. den neuen Entscheid betreffend 
gesundheitsfördernde oder krankheitsvorbeugende Wirkung von 
Gebrauchsgegenständen mit kariesverhütender Eigenschaft: BGE 
2A.213/2006. 
117 BGE 127 II 91, E. 4b. 
118 BGE 127 II 91, E. 4c. bb. 
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dem Anbieter eines Produktes überlassen, ob er dieses als 
Lebensmittel oder als Heilmittel vertreibt. Massgeblich sind 
letztlich der Auftritt und die Anpreisung auf dem Markt.119 
[Rz 48] Das schweizerische Lebensmittelrecht erfasst das 
Herstellen, Behandeln, Lagern, Transportieren und Abgeben 
sowie die Kennzeichnung, Anpreisung, Einfuhr und Ausfuhr 
von Lebensmitteln und Gebrauchsgegenständen.120 Die 
relevante Gesetzgebung wurde anfangs 2006 im Rahmen eines 
autonomen Nachzuges an die europäischen Bestimmungen 
zur Lebensmittelhygiene angepasst.121 Als Lebensmittel gelten 
sowohl Nahrungs- als auch Genussmittel. Nahrungsmittel 
dienen dabei nach der gesetzlichen Definition dem Aufbau oder 
dem Unterhalt des menschlichen Körpers.122 Muttermilch bzw. 
Frauenmilch dient zweifellos diesem Aufbau und könnte deshalb 
grundsätzlich als Lebensmittel betrachtet werden. 
[Rz 49] Die Generalklausel reicht allerdings nicht aus, um ein 
Produkt als zulässiges Lebensmittel deklarieren zu können. 
Vielmehrmussessich um ein im Lebensmittelrecht umschriebenes 
Lebensmittel handeln.123 Die zulässigen Arten von Lebensmitteln 
und die entsprechenden Vorgaben werden in gesonderten 
Verordnungen geregelt.124 Für nicht umschriebene Lebensmittel 
muss eine Bewilligung des Bundesamtes für Gesundheit 
eingeho lt werden.125 Als mögliche Gruppe für die Frauenmilch 
kommen die Speziallebensmittel oder Lebensmittel tierischer 
Herkunft in Betracht.126 Die Speziallebensmittelgesetzgebung 
erfasst indes nur Säuglingsanfangsnahrung, die auf künstlicher 
Basis hergestellt wurde, weshalb die natürliche Frauenmilch 
nicht in deren Geltungsbereich fällt.127 Milch wird grundsätzlich 
von der Verordnung über Lebensmittel tierischer Herkunft 
erfasst, Frauenmilch jedoch nicht. in der biologischen Systematik 
gehört der Mensch zwar zu der Gruppe der Säugetiere, rechtlich 
ist der Mensch aber kein Tier.128 Der Mensch kann damit nicht zu 
den zugelassenen (Tier-)Arten für die Lebensmittelgewinnung 
gezählt werden.129 
119 POLEDNA/BERGER, S. 36; FRrCK, S. 234 ff. 
120 Art. 2 Bundesgesetz über Lebensmittel und Gebrauchsgegenstände 
(LMG) vom 9. Oktober 1992, SR 817.0. Ausfü hrlich zum lnverkehrbringen 
von Lebensmitte ln PoLEDNA, S. 41 ff. 
12 1 Botschaft zu ei nem Bundesgesetz über Lebensmittel + Gebrauchs-
gegenstände (BBI1989 I, S. 893 ff.), S. 893 ff; PmEDNA, S. 43. 
122 Art. 3 LMG, vgl. auch BBI19891, S. 913; siehe auch Urteil 2A.565/2000. 
m Art. 4 Lebensmittel- und Gebrauchsgegenständeverordnung (LGV) vo m 
23. November 2005, SR 817.02 . 
1
" Z.B. die Verordnung des EDI über Speisepilze und Hefe vom 23. 
November 2005, SR 817.022.106, oder die Verordnung des EDI über 
alkoholfreie Getränke vom 23. November 2005, SR 817.022.11. 
125 Art. 8 LMG i.V.m. Art. 5 Abs. 1 LGV. 
126 Verordnung des EDI vom 23. November 2005 über Spezia llebensmittel, 
SR 817.022 .104; Verordnung des EDI vom 23. November 2005 über 
Lebensmittel tierischer Herkunft, SR 817.022.108. 
127 Art. 2 Abs. 2 1it. m und Art. 17 ff. Verordnung über SpeziallebensmitteL 
128 Vgl. auch Art. 11 und Art. 641a ZGB. 
129 Vg l. Art. 67 und Art. 2 der Verordnung über Lebensmittel tierischer 
Herkunft. 
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[Rz SO] Ein wichtiger Schutzmechanismus der Lebensmittel-
gesetzgebung ist die Qualitätskontrolle. Sie wird in der 
Schweiz durch Selbstkontrolle und durch kantonale Kontrollen 
gewährleistet.130 Bei der Selbstkontrolle wird auf den Standard 
der «guten Herstellungspraxis» verwiesen. Für Milchbanken 
ist in der Schweiz keine <<g ute Herstellungspraxis» in Form von 
Richtlinien definiert. in Deutschland existieren seit 1998 Leitlinien 
für die Einrichtung und die Arbeitsweise von Frauenmilchbanken. 
Die entsprechenden Verfahren und Vorschriften zur Qualitäts-
sicherung werden darin ausführl ich beschrieben.131 Die meisten 
schweizerischen Milchbanken orientieren sich an diesen Leitlinien. 
Sie können deshalb <<gewohnheitsrechtlich>> als schweizerische 
<<gute Herstellungspraxis>> angesehen werden. 
[Rz 51] Die Frauenmilch kann also gegenwärtig weder als 
Arzneimittel noch als Lebensmittel bezeichnet werden. Diese 
Rechtsunsicherheit liesse sich mit einem einmaligen Gesuch um 
Aufnahme in die Reihederumschriebenen Lebensmittel beheben, 
was jedoch für die Gesuchstellenden mit einigem Aufwand 
verbunden ist. Im Moment ist die Erwirkung einer Bewilligung 
noch nicht akut, doch wird diese lebensmittelrechtliche Frage 
spätestens dann zu klären sein, wenn unter den Spitälern ein 
Austausch an Frauenmilch stattfinden wird. Es entspräche 
zudem der ratio legis, dem Schutz der Konsumenten, die Milch 
als Lebensmittel zu deklarieren. 
[Rz 52] Die Milchbanken dürften die Anforderungen der 
Lebensmittelgesetzgebung bezüglich des Umgangs mit 
Lebensmitteln allerdings problemlos erfüllen; dies nicht zuletzt 
deshalb, weil die Milchbanken fest in die Spitalorganisation 
integriert sind und somit deren hohen hygienischen Standard 
und die Standardisierung der Arbeitsabläufe inkorporiert haben. 
Die lebensmittelrechtlichen Bewilligungs- und Meldepflichten 
wären deshalb blosse Formsache. 
5. Abschliessende Gedanken 
[Rz 53] Es ist an und für sich ein gutes Zeichen, dass sich bislang 
trotzdes Betriebs einiger Frauenmilchbanken in der Schweiz noch 
keine rechtlichen Fragen gestellt haben. Gleichwohl erscheint 
es angemessen, diesen Institutionen etwas mehr juristische 
Beachtung zu schenken: Einerseits weil sie wichtige Leistungen 
im Interesse der Frühgeborenen und allenfalls anderen 
Empfängerinnen und Empfängern erbringen, anderseits weil 
sich - im Hinblick auf den Schutz der Frühgeborenen und einen 
allfälligen Austausch von Frauenmilch zwischen den Institutionen 
-gewisse Sicherheits- und Schutzstandards aufdrängen. 
[Rz 54]1m Hinblick aufd ie Kostenreduktion im Gesundheitswesen 
und die damit verbundene Verschiebung <<vom Heilen 
zur Prävention>> dürfte die Institution der Milchbank an 
Bedeutung gewinnen. Im Hinblick auf das Kindeswohl wäre es 
wünschenswert, die für die Säuglinge optimale Ernährung einem 
130 Art. 23 li t. f und 32 Abs. 3 LMG. 
131 SPRINGER, passim. 
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möglichst grossen Kreis zugäng lich zu machen. Dies bedingt 
eine Förderung und Anerkennung der Fra uenmilchspende. 
Rechtliche Hürden, die eine Spende unattraktiv machen, sollten 
nach Möglichkeit beseitigt werden. 
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